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Licoes do Caso Africano

1. Introducéao

No diagnostico da teoria politica tradicional, a construcao do Estado africano é uma
falha. As variaveis usadas para tracar esse quadro sao diversas: dificuldades
geograficas, impossibilidade de arcar com os custos de manutencao do aparato
institucional, fragmentacao social, fracasso na garantia de direitos, entre outras.

Trata-se, contudo, de uma avaliacao parcial cuja ferocidade critica é
vertida em uma Unica direcdo. Se o eixo de analise € invertido, o que se vé é que o
modelo de Estado-nacdo transplantado para Africa estd ameacado, tanto
externamente, quanto internamente, e as dimensdes dessa crise sao disfarcadas com
a sustentacao de uma ambicdo e crenca no carater progressista e universal desse
molde de Estado, da modalidade de conhecimento por ele validada, a ciéncia, e de
seu instrumento de controle social, o direito.

Este trabalho tenta fazer um jogo de espelhos e, a partir da imagem que a
teoria politica tradicional reflete do caso africano, procura detectar as fraquezas e
limitacoes dos proprios conceitos politicos tradicionais para lidar com a realidade de
sociedades cada vez mais plurais. Assim ocorre, por exemplo, com os conceitos de
Estado-sociedade civil ou puUblico-privado que servem para separar a ética de
funcionamento do Estado das demandas da sociedade ou impedir que as liberdades
conseguidas na esfera publica sejam estendidas a outros niveis. Esses conceitos tém
sido cada vez mais questionados atualmente pelas reivindicacoes de redistribuicao
social e reconhecimento dos movimentos sociais.

Nesta atitude de repensar a aplicabilidade dos enunciados classicos da
teoria politica, sugiro que a auto-reflexao propulsionada a partir do caso africano
revela o massacre universalizante presente nos pressupostos de consolidacao do
Estado-nacao moderno, demonstrando que muito do que poderia ter sido visto como
peculiaridades descartaveis dos povos africanos hoje aparecem como indicacdes ou

possibilidades de solucdes para a crise do Estado.
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Duas observacdes sao necessarias. A Africa abordada nesse trabalho é
tomada como um todo. A partir de autores que reconhecidamente trabalham a
questdao do Estado e direitos em Africa (Mahmood Mandani, Francis Deng, Martin
Chanock, Anna-Maria Gentili, etc.) se tenta esbocar quais alternativas podem ser
extraidas da experiéncia de consolidacao do Estado-Nacao nesse continente. Mesmo
consciente da diversidade do contexto africano, Africa sdo muitas, esta apresenta-se
como a mais adequada estratégia analitica ao que se pretende fazer aqui: contrapor
os elementos basicos do conceito de Estado e direito em sua concepcao
marcadamente liberal a alternativas presentes no contexto africano. De outro modo,
também se deve ressaltar que o exame que se faz das categorias politicas tem como
ponto de partida o instrumental analitico do direito, nomeadamente, o que a
academia juridica costuma nomear teoria do estado, ressaltando o modo e a
articulacao de funcionamento das instituicdes, os mecanismos de implementacao do

direito, etc.

2. Direito e Ciéncia: Crise de uma Ambicdo Universalista

Ubi societas, ibi jus
(Onde esta a sociedade, esta o direito)

Ulpiano

Nature and Nature's laws lay hid in night,

God said: "Let Newton be!", and all was light

(A natureza e as leis estavam escondidas na noite,
Deus disse: “Faca-se Newton!”, e tudo ficou luminoso)

Alexander Pope
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As duas frases citadas acima demonstram como a ciéncia e o direito tal como
concebidos hoje estao impregnados da mais peremptoéria crenca inerente a
modernidade ocidental: a afirmacao de suas conviccdes como verdades universais.
Nesta passada, o direito moderno é apresentado como Unica forma de regulacao das
sociedades e a ciéncia como a verdadeira forma de conhecimento, ambos dotados de
uma razao salvadora, encarregada de dar ordem ao caos, constituindo sociedades
que pudessem ser conduzidas para fora das sombras, para o progresso.

Na narrativa da modernidade ocidental, a empatia entre ciéncia e direito
nao é nenhuma novidade. Ambos voltados para a observacdao e enunciacao de
regularidades que permitissem controlar a natureza e o comportamento humano
através de leis gerais. Dai por exemplo, a nocao de lei presente em Montesquieu nao
fazer muito bem a distincao entre o que pode ser enunciado pelas ciéncias humanas,

naturais ou juridicas:

As leis, em seu significado mais extenso, sao as relacoes necessarias que derivam da
natureza das coisas; e, neste sentido, todos os seres tém suas leis; a Divindade
possui suas leis, as inteligéncias superiores ao homem possuem suas leis, os animais

possuem suas leis, 0 homem possui suas leis (Montesquieu, 2000: 11).

Tanto o direito como a ciéncia traziam em si grandes expectativas da
modernidade. A ciéncia, ao separar-se do senso comum, o que Santos denominou
primeira ruptura epistemolodgica (Santos, 1989), corrobora uma fase de valorizacao
da razao e crenca nos avancos que poderiam ser trazidos. O direito, no mesmo
sentido, com a superacao da descentralizacao politico-administrativa e pluralismo
juridico tipicos do periodo feudal e os ideais das revolucoes liberais encerra em si o
encargo de ser o principal veiculo de transformacao social. Vale ressaltar que esses
paradigmas sao construidos dentro de um modelo de Estado-nacao governado pela

forca e idealizado como culturalmente homogéneo. Do mesmo modo, essas
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promessas encerram-se em dicotomias muito caras ao pensamento moderno como a
separacao sociedade-natureza, estado-sociedade civil, oficial-nao oficial, e moderno-
tradicional.

Ainda de acordo com Santos, os lacos entre ciéncia e direito fortalecem-se
nos descaminhos da modernidade, esta, que se inicia com grandes promessas,
conjuga-se com o desenvolvimento do capitalismo e nao sé fracassa nas pretensoes
anunciadas como também afunila seu projeto de modo a que todas as expectativas
levantadas se reduzissem ao que foi realizado.' Na administracdo deficits e excessos
da modernidade, ciéncia e direito conjugam forca para demonstrar que a Unica
transformacao e progressos modernos possiveis sao os oficiais, realizados em
detrimento da natureza e na relacao tensa entre estado e sociedade civil, tendo
como base de acao o Estado-nacao.

Atualmente, o que se vé é a crise desse modelo de Estado consolidado no
século XIX seja por fatores externos, seja por acao interna. Enquanto externamente
esse Estado tem que lidar com as influéncias das corporacdes capitalistas globais,
internamente, tem que administrar a fragmentacao do seu corpo politico provocada
pelas demandas de reconhecimento dos grupos identitarios.

A crise do modelo de Estado-nacdo, na verdade, revela que a acao
hegemonica da ciéncia e do direito tem servido para ocultar a reproducao de outros
conhecimentos validos e outras esferas de poder que sao taxados como nao oficiais
ou tradicionais e, por isso, ignorados. Essa acao que alguns autores vao chamar
juricidio e epistemicidio, para além de explicar porque ciéncia e direito tem ocupado
um lugar central por tanto tempo sem grandes criticas, serve também para encobrir
outras formas de manutencao do despotismo e o grau de desigualdade, exclusao e

devastacao presentes nas atividades oficiais, modernas, estatais e cientificas.
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Ultimamente, movimentos intelectuais e a atuacao de politicas de
identidades tém contribuido para criticar a suposta centralidade neutra das ciéncias
e do direito nas sociedades ocidentais.

No campo da ciéncia, os estudos sociais e culturais e as epistemologias
feministas vieram questionar a “neutralidade” da ciéncia demonstrando como a
investigacao depende de escolhas particulares sobre temas, problemas, modelos
tedricos, metodologias e linguagem. Evidenciaram ainda a estreita relacdo da
atividade do cientista com o contexto institucional no qual esta inserido (os pares, o
Estado, as entidades financiadoras) (Santos et al., 2004: 31-49).

Por outro lado, o aparecimento de uma epistemologia poés-colonial serviu
para desvendar o carater etnocéntrico da ciéncia, assentada em convencoes
particulares, técnicas e demarcacao de valores proprios. Do mesmo modo, novas
informacoes foram trazidas para o debate com comparagdes interculturais entre a
ciéncia ocidental e os sistemas de conhecimento indigenas, por exemplo. Esses
movimentos serviram para desmontar as supostas unidade, generalidade e
exclusividade do conhecimento cientifico, mostrando uma pluralidade subjacente ao
proprio ethos da ciéncia e para além dele.

Como ja foi dito, o direito em sua versao moderna converte-se em principal
instrumento da transformacao social legitimada e, nesse interim, através do
movimento das codificacdes, cientificiza-se e submete-se ao monopélio do Estado. A
submissao ao monismo estatal se significou exclusividade, também retirou-lhe a
autonomia e despolitizou-o. De tal forma que as principais criticas e desafios que
aparecem ao direito sao os questionamentos colocados a capacidade do Estado de
promover a inclusao e o reconhecimento.

Nesse sentido, as demandas de identidade constituem atualmente um dos
principais desafios do direito. Ora, como instrumento do Estado, o direito também

tem seu espaco na reproducao e acomodacao das identidades, sobretudo, na

_5._
Elida Santos



Licoes do Caso Africano

regulacao de conflitos ou distribuicao de poderes entre grupos que ocupam posicoes
muito distintas. Dai a crescente importancia de movimentos politicos de
reconhecimento (etnicidade, identidade cultural, uso linguistico, orientacao sexual)
na doutrina critica do direito. Atualmente, a resposta liberal de imparcialidade das
leis e das decisoes judiciais ja nao é satisfatoria, de tal modo, que as correntes de
estudos legais criticos tém vindo demonstrar que a defesa de uma suposta
neutralidade do direito s6 tém agido como mecanismo de marginalizacao.

De maneira geral, a corrente teérica denominada “Critical Legal Studies”
vem questionando o direito em trés frentes: (1) como instrumento de dominacéao de
classe; (2) como instrumento de poder; (3) como dominacao exercida pelo
hermetismo do conhecimento. No primeiro caso, trata-se de uma critica muito
vinculada a teoria marxista, vé-se o direito como parte da super-estrutura do Estado
e, portanto, ao servico das classes dominantes. No segundo momento, ligado ao
estruturalismo, alerta-se também para o conteldo de poder presente nas leis e o
importante papel que desempenham na conformacao da identidade de cada um
servindo estrategicamente a dominacao e como fonte de disciplina. A terceira critica
€ uma contestacdo interna, nesse caso, vé-se a escola e o ensino de direito como
veiculos de dominacao, abrindo espaco para um caminho de contestacao fundado em
uma pedagogia legal (Tie, 1999: 59-93).

E, contudo, no debate tedrico sobre o pluralismo juridico que as fundacdes
do direito ocidental sao mais fortemente abaladas, sobretudo, a crenca em um
critério universal de controle social. De maneira geral, a questdao do pluralismo
juridico remonta ao século XIX, nesse momento, despontam a figura de juristas como
Savigny e Erlich, opositores as tendéncias de centralizacao do poder do Estado e ao
movimento de codificacoes.

Nas primeiras décadas século XX, dada a existéncia inquestionavel do

Estado, o estudo do pluralismo juridico coube a antropologia juridica na analise das
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formas de regulacao das sociedades primitivas, enquanto a sociologia concentrava-se
no estudo das sociedades industriais. Na década de 70, a extensdao dos estudos
antropoldgicos também as sociedades industriais trouxe a grande questdo sobre a
qual o estudo do pluralismo passou a se dedicar: qual conceito de direito deve ser
considerado para se afirmar que em uma dada sociedade ha uma pluralidade de
ordens juridicas?

Enquanto a antropologia do direito esteve concentrada nas sociedades
primitivas, a questao nao se colocava pois, até entao, nao havia grandes problemas
tedricos em individualizar o direito “tradicional” do direito “moderno”. A analise das
sociedades industriais, entretanto, ao centrar-se em um Unico espaco aparentemente
homogéneo, complexifica esta analise. Por essa razao, Santos refere a maior
complexidade em trabalhar o pluralismo juridico nos paises ex-colonias apos as
independéncias, isso porque deixa de ser clara a cisdao entre o direito do nativo e o
direito dos cidadaos que era feita pelo colonizador (Santos, 1979).

Para os fins desse trabalho, a importancia dessa questao esta em revelar os
termos etnocéntricos de investigacdo da antropologia juridica na analise das
“sociedades primitivas”, ja que de maneira geral julgava-se como direito aquilo que
as sociedades ocidentais consideravam como tal. Esta é a esséncia do debate que a
antropologia juridica conhece como debate Gluckman-Bohannan, dois antrépologos
que divergiam quanto aos critérios a ser utilizado para nomear como direito o
controle social presente nas sociedades nao-ocidentais. Basicamente, a controvérsia
gerava em torno de saber se é legitimo ou nao transpor para outras sociedades e
culturas conceitos de origem e aplicacao apenas na sociedade a qual pertence o
antropologo. Gluckman defendia a legitimidade de tal pratica, Bohannan, a
ilegitimidade (Santos, 1979: 64-72).?

O debate sobre o conceito de direito tem importancia ao se considerar o

perigo de uma trivializacao sobre o que ¢é juridico, de tal modo que, qualquer tipo de
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controle social possa assim ser considerado. Deve-se atentar que a individualizacao
de um conceito de direito permite enxergar melhor os espacos de reproducao do
poder e do despotismo existentes na sociedade o que direciona necessariamente a
caracterizacao de situacdes de pluralismo juridico. E o desvendamento das situacoes
de pluralismo juridico que conduz a relatividade da hegemonia do direito estatal e,
ao mesmo tempo, a crise de sua regulacao, cada vez mais gritante dada a
complexidade das sociedades contemporaneas. Nesse sentido, alguns autores tém
defendido a existéncia de uma policentricidade juridica.

A policentricidade revela-se em duas dimensoes: (a) no contexto mundial;
(b) no contexto da cultura juridica. No contexto mundial, considerando a
proeminéncia de quatro grandes civilizacoes: ocidental, chinesa, indiana, japonesa e
africana é de facil constatacao que o direito é a principal forma de regulacao social
apenas da sociedade ocidental, resultado de uma dialética histérica vivida apenas
por esta civilizacdo: superacao do feudalismo, construcao do Estado-nacao e a
afirmacao de principios liberais através de revolucoes.

De acordo com Prakash Sinha (1995: 31-70), em outros modelos de
civilizacao a legalidade é repudiada, sendo preferivel a conciliacdo e o apelo a
consciéncia em vez do recurso ao direito ou aos tribunais. Assim, por exemplo, a
civilizacao indiana guia-se pelo Dharma como principio da vida que assegura e
sustenta a ordem e propoe-se a fazer o homem consciente de sua propria atividade.
Na civilizacao africana, é possivel identificar variados principios retores da vida de
suas comunidades que nao inclui o direito. E um exemplo a cultura do Tallensi em
que os problemas sao resolvidos pelo lider do cla. O mundo espiritual tem uma
influéncia sobre o mundo material e rituais e festivais sdao realizados para harmonizar
a sociedade.

No contexto da cultura juridica, a inferéncia logica € que ha uma

pluralidade axiologica dentro dos sistemas legais de tal modo que se é naturalmente
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conduzido a um contexto de policentricidade juridica. A ideia é que o direito pode
ter varios pontos de partida e varias estacoes de chegada, cada qual com uma
legalidade prépria, produzindo um pluralismo moral e resultando nele.

Nesse sentido, ha de se rejeitar a ideia de que a diversidade axioldgica pode
ser subsumida a um valor Unico universal. Essa € outra crenca cara a sociedade
ocidental, muito presente nas licoes de filosofia moral. Os grandes autores da
filosofia moral, de maneira geral, acabam por defender a possibilidade de se
alcancar uma Unica e verdadeira nocao de bem, é o que acontece por exemplo com
Platdao em que Socrates defende a virtude do conhecimento como um todo ou na
crenca kantiana em um imperativo categorico através do qual um homem deve agir
de forma que a maxima de sua vontade possa valer sempre.

Ao se ter em mente a natural existéncia de uma policentricidade juridica
vé-se como é arbitraria a presuncao de ver na regulacao pelo direito ocidental a
realizacao de um estagio social Ultimo para a humanidade, o que também demonstra
um erro na concepc¢ao de uma agenda Unica que aspire a converter o mundo todo em
um ethos juridico, o que se tém visto no movimento de universalizacdo dos direitos
humanos.

As vantagens dessa empreitada sao ainda mais duvidosas quando se vé que,
ao fim e ao cabo, ciéncia e direito, como vetores de regulacdo e progresso, nao
foram tao eficazes em evitar o mal-estar da civilizacao ocidental. O direito, por
exemplo, nao deu conta de impedir a escalada do despotismo na primeira metade do
século XX (nunca é demais lembrar que Hitler chegou ao poder democraticamente).

Quanto a ciéncia, é muito elucidativa a afirmacao de Santos:

Por um lado, as potencialidades de traducdo tecnologica dos conhecimentos
acumulados fazem-nos crer no limiar de uma sociedade de comunicacao e
interactiva libertada das caréncias e insegurancas que ainda hoje compdem os dias

de muitos de nos: o século XXI a comecar antes de comecar. Por outro lado, uma
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reflexdo cada vez mais aprofundada sobre os limites do rigor cientifico combinada
com os perigos cada vez mais verosimeis da catastrofe ecoldgica ou da guerra
nuclear fazem-nos temer que o século XXI termine antes de comecar (Santos, 2003:

6).

A ideia de universalizacao dos direitos humanos esta associada as pretensoes
de um constitucionalismo global que defende a juncao multipartidarismo,
democracia, direitos humanos e separacao de poderes como férmula magica da boa
governanca. Essa formula foi corroborada com o transplante do modelo de estados
europeus para os paises colonizados e, atualmente, a necessidade de reconhecimento
internacional leva os novos estados a sucumbirem a esse modelo. Como se vera, os
ideais do constitucionalismo, na pratica, realizam um universalismo da igualdade que

resulta em desigualdade e exclusao (Santos, 1999).

3. O Constitucionalismo: Igualdade Universal como Mascara da
Desigualdade e da Exclusao
Desde o impulso do movimento constitucionalista, o conceito de Constituicao vincula-
se a separacao de poderes e garantia de direitos. A comprovacao desta afirmativa
pode ser vista na disposicao do art. 16 da Declaracao de Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789: “Toda sociedade em que nao estiver assegurada a garantia de
direitos, nem determinada a separacao de poderes, nao tem Constituicao”.

De fato, o movimento constitucionalista nasce em meados do século XVII e,
ao contrapor-se a concentracao de poder nas maos do monarca absolutista, faz a
teoria politica preocupar-se com a imposicao de limites e controle do poder de um
Estado que passa a se impor como ente despersonalizado ante a sociedade civil

Blanco Valdés, 1998: 69-86).
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A idéia era dotar uma forma politica de estabilidade e duracao garantindo a
liberdade dos individuos contra a concentracao de poderes presente no absolutismo
monarquico. Nesse sentido, o abuso de poder seria contido, repartindo-o, impedindo
que o poder usurpe o poder e, assim, garantindo direitos aos cidadaos.

Desse modo, o constitucionalismo é uma teoria politica normativa que visa
organizar o Estado para fins garantisticos (Canotilho, 2005). E resultado de um
processo historico europeu de afirmacao da burguesia e busca de direitos de
liberdade para esta classe. Nesse sentido, a afirmacao de direitos e a organizacao do
poder politico em uma carta normativa que tem o condao de limitar a autoridade do
soberano € decorrente da transicao do feudalismo para o capitalismo e da
emergéncia do individuo, durante o periodo medieval sujeito a variadas formas de
sujeicao social, a condicao de pessoa juridicamente livre. Esse movimento também
conduziu ao desenvolvimento de um espaco social privado de relacdes contratuais
entre pessoas juridicamente livres contraposto ao Estado, a sociedade civil.

Através dos idearios da revolucao americana, o uso que se pode fazer dos
direitos individuais e da organizacao constitucional do Estado é inteiramente distinto.
Neste contexto, a separacdo social do poder diferenciava-se da existente na Europa,’
a sociedade americana era relativamente homogénea: comerciantes, profissionais
liberais e proprietarios de terra, assim, a organizacao de poder e garantia de direitos
de uma Constituicdo, nessa realidade, tinha que buscar conciliar a nocao de
limitacdo do poder e governo popular,* buscando equilibrar as relacdes entre maioria
e minoria.

Nesse sentido, embora o constitucionalismo possa ser considerado uma
invencao do século XVII, com base tedrica iluminista e cujo reforco ideologico se deu
com as revolucoes francesa e americana, nao se trata de um movimento homogéneo
ou com conteldo fixo e imutavel, representando, na verdade, o predominio da

concepcao ideoldgico burguesa em diferentes contextos. Como se viu, na Europa, o
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proposito inicial do movimento constitucionalista era a limitacdo da autoridade
soberana do monarca enquanto na América aparece com arranjos que conduzem a
limitacao da soberania popular (Mandani, 1999: 359).

O que se deve ter em mente, na verdade, é que o movimento
constitucionalista, se traz em si grandes promessas da modernidade (igualdade,
liberdade, fraternidade), o projeto de Estado-nacao no qual se assenta nao da conta
de realiza-las e, ao mesmo tempo, cuida de manter as promessas em uma
perspectiva formal para disfarcar o fracasso do empreendimento. Assim, o que ocorre
€ a sustentacao de um universalismo da igualdade que, na pratica, naturaliza as
diferencas e impede que se veja a desigualdade em seu entorno.

Na formula geral: “todos” os “homens” sao iguais em direitos, a
universalidade do “todos” mascara que a igualdade sé opera entre homens, brancos,
heterossexuais e vistos como culturalmente homogéneos. Nao a toa, estdao nos
estudos feministas e pos-coloniais as grandes criticas feitas ao conceito de poder
hegemoénico como restrito a categoria de pessoas que os detém e, portanto,
potenciador de desigualdade. Também nao é por acaso que as demandas que
questionam o conceito de direito referem-se a politicas de identidades, leia-se
aqueles que foram mantidos embaixo ou de fora das promessas da modernidade.

Na América Latina, o processo de independéncia seguido da implantacao do
constitucionalismo liberal do século XIX contribuiu para o que nas palavras de
Quijano (2005) € o no6 histérico da América Latina: o desencontro entre nacao,
identidade e democracia, isso porque a construcao das nacoes latino americanas
constituiram seu povo através da formula genérica “cidadao” e, por tras, desse
tratamento supostamente igualitario “todos os cidadaos” ficaram excluidos os
indigenas, os negros e as mulheres. Dai que, na atualidade, o Estado-nacao latino-
americano vé suas estruturas abaladas nas demandas de identidade dos movimentos

indigenas e suas reivindicacdes de plurinacionalidade e dialogo intercultural.
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Uma reflexao critica dos enunciados do constitucionalismo permite que se
veja o uso do direito dentro de uma racionalidade metonimica que se refere ao todo
ocultando as partes e, assim, naturaliza as hierarquias e as classificacées sociais
mantendo a expectativa genérica de igualdade. E na possibilidade de enunciar os
direitos em uma formula geral e apenas em perspectiva formal que a ciéncia do
direito colabora para a manutencao da logica de classificacao presente na sociedade
e contribui para que ela permaneca inquestionada (Santos, 2002b: 241-2).

A partir do século XIX, o uso do direito como mecanismo de regulacao
instrumentalizado pela expansao do capitalismo na modernidade conduziu a
importacao mecanica desse ideario de organizacao politica do Estado baseado em
separacao de poderes e declaracao de direitos, inicialmente, civis e politicos,
posteriormente, econdmicos, sociais e culturais. Subjacente a essa expansao do
constitucionalismo estd a crenca na universalidade dos direitos humanos e dos
mecanismos de democracia representativa como ideais para o consenso, pacificacao
e progresso de uma sociedade.

O universalismo dos direitos humanos aparece como resposta a uma busca
universal por garantia de uma dignidade humana. Mas, na pratica, representa um
esforco explicito de declarar a universalidade nos instrumentos de protecao de
direitos humanos nos quais a concepcao ocidental deteve papel principal de
elaboracéo e promulgacdo.” No mesmo sentido, resulta do fato de que organizacées
internacionais de nivel global dao-lhes valor universal ao adota-los como padrao para
suas intervencdes (Deng, 2004: 499-500).

Considerando que, como ja se disse, muito da concepcao de direitos
humanos e limitacdo ao poder politico resulta de uma invencdao dos filésofos
iluministas do século XVII e um produto ideolégico das revolucoes francesa e
americana, a transposicao dos modelos de Constituicdo para outros contextos

indagam necessariamente se nao esta havendo uma transferéncia irrefletida de uma
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concepcao ideolodgica burguesa ocidental sem que tenha havido lugar o processo de
forcas, disputas e relacdes sociais que conduziram o movimento constitucionalista na
Europa e na América do Norte. Como adverte Mahmood Mandani: “Without the

experience sickness, there can be no idea of health” (Mandani, 1999: 359).

4. O Constitucionalismo em Africa
Em Africa, a imposicdo do direito de tradicao europeia (civil law e common law) é
uma decorréncia do processo de colonizacao do continente. A principal funcao do
Estado colonial era a manutencao da lei e da ordem para facilitar a exploracao de
recursos e, nesse sentido, o colonizador utilizava instrumentos juridicos proprios para
ordenar e submeter a populacao local.

Seguindo a pista de Jeffrey Herbst a construcdo de um estado em Africa
pelos europeus dependia da concretizacao de algumas variaveis que permitissem a
consolidacao do poder a distancia: (a) arcar com os custos de extensao do poder; (b)
estabelecimento de fronteiras; (c) fundacao de um sistema estatal, o que explica a
constituicdo efetiva do Estado em Africa a partir da divisao arbitraria do continente
feita na conferéncia de Berlim. No mesmo sentido, os custos de manutencdao de
poder a distancia e as dificuldades de penetracao e legitimidade no continente é o
que contribui para a criacao de um sistema de governo indireto com a distribuicao de
poder entre as autoridades tradicionais como forma de assegurar o controle
administrativo (Herbst, 1992: 35-58).

Nesse momento, além da atividade administrativa, o direito também é
instrumentalizado para gerar a discriminacao e inferiorizacao dos colonizados,
nomeadamente, com a promulgacao de estatutos que distribuiam direitos e

estabeleciam restricoes segundo critério de classificacao étnicos e raciais, o que se
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da nomeadamente com criacoes como o estatuto do indigenato e categorias juridicas
como a do assimilado.

Em instrumentos e categorias juridicas como o assimilado ou o estatuto do
indigenato tem-se um bom exemplo da unidao de forcas entre ciéncia e direito a
servico da dominacao do outro e sua exclusdao. Isso porque, teorias cientificas,
nomeadamente teorias racialistas, vao colaborar para a criacao do selvagem como
inferior, desprovido de saber e cultura, os quais a intervencao europeia poderia
conduzir a um estagio superior do desenvolvimento humano. Essa crenca, como se
disse, cientificamente fundada em teorias raciais, sera juridicamente sustentada com
a criacao de estatutos de direitos distintos para os civilizados e os indigenas, estes
nao incluidos na categoria de cidadaos. Funda-se nesse caso um universalismo da
diferenca que gera a exclusao do outro e sua objetificacdao, encarcerando-o nas
categorias natureza, tradicao e selvagem (Santos et al, 2004: 25).

Apds as independéncias, se por um lado ocorre a ampliacao do lastro de
protecao estatal para tentar incluir aqueles outrora segregados; de outro modo
manteve - se a adocdao do sistema legal anterior, aproveitando-se também a
estrutura administrativa ja existente. Essa continuidade pode ser explicada por duas
razdes. Durante o periodo de intervencao colonial, os africanos foram forcados a
conviver e lidar com um sistema legal particular, de tal modo que, com a
independéncia, a experiéncia de um sistema legal nacional existente era o
desenhado pela imposicao da metrépole. Assim, aqueles habituados a operar com o
direito estavam habituados ao direito do poder metropolitano (Joireman, 2001: 576 -
577).

Nessa mesma direcao, as elites dentro do pais tornaram-se adeptas a
negociacao nos moldes do direito do colonizador estando, portanto, interessadas em
sua manutencao. As elites africanas tornaram-se peritas em trabalhar dentro de cada

sistema legal, particularmente durante a luta pela independéncia. Dai ser esperado
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que os lideres africanos optassem pela manutencao de um governo dentro de um
sistema ao qual ja estavam familiarizados em vez de preferirem construir algo
inteiramente novo.

Paralelamente aos processos de independéncia, desenvolve-se ofensiva em
torno dos direitos humanos para o continente. Nesse sentido, a partir da
independéncia do Sudao em 1956, cada vez mais paises declaravam-se
independentes, ganhando assento na Organizacao das Nacdes Unidas e assim
submetendo-se aos acordos e tratados daquele organismo internacional, o que inclui
normas como a Declaracao Universal de Direitos do Homem, o Tratado de Direitos
Civis e Politicos e o Tratado de Direitos Economicos, Sociais e Culturais.

A ascensao de uma politica de direitos humanos para o continente africano
pode ser explicada por uma confluéncia de interesses locais e globais. Globalmente,
o discurso sobre direitos humanos aparece como uma iniciativa ideologica e politica
com um forte pendor americano. No contexto de rivalidade entre as superpoténcias,
a defesa de uma politica de direitos humanos oferecia argumentos de ataque a
politica soviética que fortalecia direitos econdmicos e sociais em um ambiente de
repressao aos direitos civis e politicos.

De outro modo, a adesao a ofensiva dos direitos humanos também
representou uma alternativa politica e ideoldgica para as liderancas locais, isso
porque, ideologicamente, a adocao de um discurso em prol dos direitos humanos
permite realizar mudancas na distribuicao de recursos do poder sem transferir o
poder da minoria para a maioria, dai que, politicamente, aderir a politica de direitos
humanos poderia possibilitar a alguns paises efetivar uma transicao democratica sem
alterar as estruturas existentes de poder e privilégio (Mandani, 1999: 361 - 362).

Assim, desde o fim do colonialismo europeu até a atualidade o continente
africano tem sido palco de crescentes mudancas constitucionais. Em 1989, havia

somente 15 paises africanos que podiam ser descritos como democracia, mas hoje
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mais da metade dos paises em Africa tem adotado sistemas democraticos de governo.
Nao se pode olvidar que esse processo esta apoiado em fatores internos: a
legitimacao nacional dos novos paises foi construida a partir de promessas de
liberacdao, democracia e desenvolvimento; e fatores externos: o reconhecimento
internacional dos novos estados estava vinculado a aceitacdo das fronteiras
territoriais e da ideologia de modernizacdo vinda com o colonialismo. E o que diz

Anna-Maria Gentili:

The African nation-states were legitimized internationally not only by the
acceptance of the territorial structure inherited from colonialism but, more
relevantly, by the model and ideology of modernizations that went with it (Gentili,

2005: 42).

Essa opcao por sistema democratico significa a escolha de modelos de
Constituicao que adotam uma declaracao universal de direitos humanos e um sistema
de governo baseado em democracia representativa, multipartidarismo e reparticao
de poderes, é o que se pretende demonstrar a seguir com a analise da atual

constituicdo da Africa do Sul.

5.As Constituicdes

As declaragdes de direitos

No campo dos direitos civis e politicos, a Constituicao sul-africana nao distoa muito
do Tratado da Organizacdao da Nacdes Unidas sobre o tema, abordando: direito a
igualdade, dignidade humana, vida, liberdade e seguranca da pessoa, escravidao,

servidao e trabalho forcado, privacidade, direito a jurisidicao, entre outros.
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Na declaracdao de direitos econémicos e sociais, ha, como no Pacto
Internacional, a protecao da educacao, saude e seguranca alimentar, destacando-se,

no texto, o papel do Estado em assegurar esses direitos.

Sistema de governo
A Constituicao declara o carater democratico da republica Sul-Africana sustentada
em uma democracia multipartidaria com voto universal e eleicoes periddicas.

Conforme o primeiro artigo:

1. The Republic of South Africa is one, sovereign, democratic state founded on the

following values:

a. Human dignity, the achievement of equality and the advancement of human
rights and freedoms.

b.  Non-racialism and non-sexism.

c.  Supremacy of the constitution and the rule of law.

d. Universal adult suffrage, a national common voters roll, regular elections and
a multi-party system of democratic government, to ensure accountability,

responsiveness and openness.

Além disso, a engenharia constitucional prevé a separacdao de poderes
sustentada, a nivel nacional, em trés orgaos: Presidente, Assembleia Nacional e
autoridade judicial.

Deve-se ressaltar a existéncia de dispositivos constitucionais de protecao a
pluralidade. Nesse sentido, na Constituicao sul-africana destacam-se: protecao da
diversidade linguistica e cultural e o reconhecimento das autoridades tradicionais.

Como se vé, no campo da declaracao de direitos e sistema de governo a
Constituicao sul-africana nao difere muito das disposicdes constitucionais da maioria
dos paises que se declaram democraticos. A questao que fica por responder é: o fato
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de existir um possivel modelo hegemédnico de declaracao de direitos e sistema de
governo adotado em constituicoes de regimes que se nomeiam democraticos é
suficiente para afirmar a universalidade da concepcao ocidental de direitos humanos?
Considerando a crise do direito como modelo de regulacdo e o seu carater
estritamente ocidental, estaria na universalizacao dos direitos humanos em sua
concepcao ocidental o estadio mais avancado de desenvolvimento da garantia de
direitos?

Nunca é demais lembrar que a propaganda ocidental apresenta os direitos
humanos como resultantes de um natural caminho de progresso e evolucao histoéricos,
quando, na verdade, trata-se, nao de uma evolucao cultural, mas de um processo
contextualizado de lutas e rupturas com o passado que sé foi vivenciado em terreno
ocidental (Chanock, 2000: 15-17). As sociedades africanas nao vivenciaram o
desenvolvimento doméstico desses direitos, nem em sua formulacdo inicial,
tampouco em nivel internacional. Quando estes direitos foram desenvolvidos na
Europa Ocidental e América do Norte, os paises em Africa ndo eram organizados
como estados-nacdo com ordem constitucional e instituicoes relacionadas (An-
Na’im, 2002:9).

Nesse trabalho, avanco com a hipotese de que a crescente tendéncia
ocidental de afirmacao dos direitos humanos (marcadamente liberais) e a pressao
internacional para seu reconhecimento por outros paises, na verdade, serve para
ocultar praticas que poderiam oferecer outra resposta e adequacdo para a garantia
de direitos. Esse € o caso ao se atentar para as tradicoes comunitarias de direitos de
grupo e a natureza dialdgica da construcao do consenso nas sociedades africanas. De
outro modo, deve-se também ter atencdo para o contexto de aplicacao dos direitos
humanos em Africa e a articulacdo que tem sido necessaria entre o local, nacional e

o global.
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6. Direitos Humanos e Democracia: Alternativas

Direitos de grupo e comunitarismo

A tradicdo ocidental que esta na base do que se consideram direitos universais, por
um lado, da énfase ao carater individual dos direitos e, por outro, requer centralismo
e atuacao do Estado para a garantia de algumas prerrogativas. A ideia subjacente
aqui € a da separacao entre Estado e sociedade civil, assim, alguns direitos sao
afirmacdes do individuo contra o Estado: liberdades negativas (direitos civis e
politicos). De outro modo, ha também a compreensao do Estado como organismo
central de promocao do bem comum encarregado, portanto, de assegurar alguns
direitos; € o campo das liberdades positivas que podem ser exigidas do Estado,
direitos economicos, sociais e culturais.

No caso africano, as relacdes comunais ganham mais importancia, a familia
desenvolve um papel vital na sociedade, nao so6 a familia, o cla, a linhagem, como
também alguns principios que gerem a familia podem ser estendidos a uma
comunidade mais ampla. Nesse sentido, em Africa, o grupo familiar desempenha uma
importante funcao na protecao de direitos, sejam eles, direitos civis (nenhuma
familia ou grupo baseado em valores familiares permitiria que um seu membro
fossem torturados ou submetido a tratamento desumano com impunidade), sejam
eles sociais ou econdmicos pois ha uma solidariedade de grupo que permite um
suporte cooperativo na esfera economica e social (Deng, 2004: 501-502).

Entretanto, é uma heranca do direito colonial a auséncia de discussdo em
torno de direitos de grupo na Africa, isso porque, de um lado, a ideologia e tradicao
ocidentais inspiradas na tradicao secular e iluminista tendeu a deslegitimar as
tendéncias ideoldgicas e culturais dos africanos por entendé-las como representativas
de uma visdo particularista e atrasada, isto €, tribalismos ou fundamentalismos. Por
outro lado, a pratica estatutoria colonial foi a de definir grupos em Africa ou racial

ou etnicamente com o objetivo de dividir a maioria entre uma variedade de minorias
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definidas estatutoriamente para, assim, facilitar o controle e o exercicio do poder
(Mandani, 1999:372).

Nesse sentido, Masolo chama a atencao para a existéncia de um
comunitarismo nas sociedades africanas como ética de cada dia que pode ser
fundado em muitos idiomas locais entre as comunidades africanas. Esse
comunitarismo explica-se como uma ética presente na vida social que estimula
principios retores tais como a ideia de que “um homem pode decidir passar a noite
com fome para que outro possa comer”. Essa pratica cotidiana precede o
comunitarismo africano como filosofia moral, cujo inicio tedrico remete a luta
emancipatoria da independéncia contra o colonialismo e mesmo a filosofia moral
comunitaria cujo surgimento € recente e esparso no ocidente, opondo-se ao

individualismo liberal (Masolo, 2004: 483-497).

Democracia, multipartidarismo e consenso
A engenharia constitucional ocidental assentada nos principios de democracia
representativa prevé um conjunto de instituicoes que, associadas a existéncia de
eleicoes periodicas, podem assegurar a equanimidade da acao politica. Assim,
constrdi-se uma separacao de poderes independentes e dotados de competéncias
para controlar uns aos outros, o que a doutrina constitucional norte-americana
denominou check and balances. No mesmo sentido, o sistema politico é baseado em
representacao e a garantia de representacao das minorias esta na periodicidade do
pleito eleitoral e no sistema de multiplos partidos. Nessa engenharia constitucional,
0 consenso, via de regra, é obtido através da regra de maioria.

Vale ressaltar que esse modelo é construido dentro das dicotomias publico-
privado, Estado-sociedade civil. De tal modo que assegura a despolitizacao de outros

campos da vida social considerados privados, como por exemplo, os espacos da
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familia e do trabalho e, ao mesmo tempo, faz uma cisdao entre a moralidade privada
e a moralidade publica, salvaguardando, assim, acdes do Estado passiveis de criticas.

Um bom exemplo de segregacao que esse sistema pode gerar esta no papel
destinado a mulher, segregada ao espaco doméstico ou ao espaco do trabalho (em
profissoes subalternas) sua acoes ficam desprovidas de impacto politico, ja que estao
ligadas ao espaco privado e a maioria que esta no poder, espaco publico, é
masculina.

Teorias democraticas mais recentes tém apontado para a importancia do
dialogo na manutencao dos sistemas democraticos, de forma a ampliar a inclusao do
outro. A ideia de consenso dialdgico esta presente, por exemplo, na obra de autores
como Habermas.

Wamala, ao analisar as raizes epistemologicas do consenso na tradicional
sociedade de Ganda, afirma uma dedicacao ao consenso firmemente enraizada e
sustentada na firme crenca epistemoldgica de que o conhecimento é, ao fim e ao
cabo, dialdgico ou social e na crenca ética na responsabilidade coletiva de todos para
o bem estar da comunidade (Wamala, 2004: 435-440).

E importante ter a cautela de nao analisar os costumes das sociedades
tradicionais africanas como congelados no tempo e no espaco. A existéncia de uma
pratica social pré-existente voltada ao consenso dialdgico em algumas sociedades nao
significa que nas sociedades atuais essa tendéncia se reproduza. A intervencao
colonial cooptou os costumes e autoridades tradicionais africanas, alterando-os para
seus fins administrativos. Nesse sentido, Chanock atenta para a necessidade de
reforma da lei de direito de familia com o objetivo de retirar a influéncia colonial
que propiciou a formulacdo de um direito de familia machista, ocultando, por
exemplo, a influéncia dos costumes de muitas sociedades que eram matrilineares

(Chanock, 1989: 72-88).
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A democracia como objetivo do Estado ainda que persista como principio,
quando contextualizada no caso africano e deparada com a crise interna dos estados-
nacao, da sinais de que a pratica democratica nao pode estar ligada a uma
concepcao restrita dos procedimentos a ser utilizados. Dado o contexto de
diversidade étnica, ha a necessidade de que normativamente a democracia africana
seja pensada acomodando as diferencas e com uma especial responsabilidade para a
protecao das minorias.

Nesse sentido, a construcdo da democracia em Africa pode trazer boas
recomendacdes sobre a realizacao desse ideal dentro das clivagens cada vez mais
presentes no dia-a-dia dos estados contemporaneos. Deve-se considerar, por
exemplo, a necessidade de que a engenharia constitucional reflita sobre mecanismos
mais eficazes de descentralizacdo do poder a nivel local e assegure a representacao
daqueles que de todo modo estariam excluidos do processo eleitoral (Mandani, 1999:

502-503).

Direitos humanos universais versus direitos costumeiros

Para além de o processo de consagracao dos direitos humanos ter sido uma
exclusividade doméstica ocidental, depois, imposta internacionalmente. A
implantacdo de direitos humanos “universais” em Africa encontra um segundo
desafio: algumas normas de direitos humanos conflitam com certas tradicoes
religiosas e culturais africanas.

O desafio colocado para os Estados africanos €, sobretudo, a criacao de uma
jurisprudéncia propria que, antes de mais nada, descolonize a aplicacdo de direitos
no continente. Como ja se disse, muito do direito costumeiro existente em Africa
sofreu a intervencao colonial e sua aplicacao irrestrita seria a corroboracao da

crenca de uma tradicao imutavel que prejudicaria a aquisicao de direitos por outros
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grupos. A Africa do Sul tem se destacado na tarefa de compatibilizar esse conflito
entre o local e o global.

Um bom exemplo esteve na tentativa de reformulacao do direito de posse e
aprovacao da Lei sobre a Associacdo de Propriedade Comunitaria. Conforme noticia
Heinz Klug (2004: 135-160), na atual Constituicao, ha o reconhecimento ao mesmo
nivel, dos direitos de propriedade, do direito consuetudinario, das autoridades
tradicionais, tal como a propriedade comunal, e a igualdade entre os sexos. Dessa
forma, do mesmo modo que a carta constitucional reconhece o estatuto de igualdade
entre o direito indigena e o direito anglo-saxonico, paralelamente, também ocorreu a
subjugacao a valores mais gerais, como a igualdade entre sexos.

Ocorre que o processo de reforma do direito de posse opds as autoridades
tradicionais, ancoradas no conceito de preservacao do direito costumeiro, da
“tradicao”, e o movimento de mulheres, na reivindicacao da igualdade entre sexos.
De tal modo que, a acao do governo na reforma do direito de posse foi no sentido de
desarticular as regras legais consuetudinarias das suas amarras coloniais. O legado do
sistema de administracao indireta sobre a posse da terra resultou na criacao de um
modelo administrativo consuetudinario através do qual pequenos lotes de terra eram
atribuidos por ato administrativo oficial de competéncia das autoridades tradicionais.
A descolonizacao da posse da terra nesse caso foi recusar os argumentos de que a
competéncia das autoridades tradicionais como direito costumeiro, “tradicdo”,
deviam ser respeitados e, assim, fazer prevalecer a igualdade.

E na articulacido entre o local, o nacional e global que a experiéncia
africana podera contribuir para repensar a atuacao de Estado cujo intuito de manter
a unidade é cada vez mais abalado por demandas de autonomia e interculturalidade,

como tem acontecido com muitos paises da América Latina.
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7. Conclusao

Esse trabalho surge a partir da proposta de um re-pensar do papel do direito e do
Estado nas sociedades contemporaneas. O primeiro objetivo foi desmistificar a
pretensdo universalista do direito que, de par com a ciéncia, ambiciona deter o papel
de principal agente regulador e ordenador das sociedades. Nesse ponto argui a
natural diversidade dos meios de controle social no mundo, sendo a regulacao
hegemonica pelo direito estatal uma caracteristica apenas das sociedades ocidentais.
Na mesma direcao, tentei demonstrar um natural pluralismo axiolégico mesmo nas
sociedades ocidentais que conduz a legalidade a diversos centros e mostra como é
vao o objetivo liberal de alcancar um valor universal que submeta todos os demais.

Essa conclusao levou-me necessariamente a questionar a propaganda
ocidental de conversao do mundo em um ethos juridico e apresentacao do direito
como um estagio avancado do desenvolvimento da humano, o que coloca um pedra
no sapato da pretensao de universalizacao do direitos humanos. Nesse ponto, para
além da apresentacao dos direitos humanos como particularidade das lutas e
processos histéricos que ocorreram tdao s6 no ocidente, meu eixo principal de
argumentacao é desvendar a exclusao e desigualdade por tras dos intuitos de um
constitucionalismo global, isso porque, o que se tem, nesse caso, é a sustentacao de
um universalismo da igualdade que naturaliza as diferencas e legitima a existéncia de
hierarquias e a exclusao.

Todos esses argumentos vém corroborar a ideia de que a ambicdo
universalista do direito promove um juricidio de outra formas de reproducao do
poder e do conhecimento existentes na sociedade e, desta feita, encobre praticas
que poderiam colaborar para repensar os problemas que fazem tremer as bases de
sustentacdo do Estado-nacdo. Assim, por exemplo, o consenso dialdgico e o

comunitarismo como principio de vida existente nas sociedades africanas tradicionais
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sdo boas indicacoes de aperfeicoamento para um sistema democratico que falha por
excessivo formalismo e exclusao do outro.

Por fim, proponho a inversao do espelho: em vez de se olhar para Africa,
Estado-nacao falhado, devido a caracteristicas tidas como proprias do continente,
como a fragmentacdo social, tenciono que se veja, a partir da Africa, que o modelo
do Estado-nacao é critico, foi construido a partir de uma homogeneidade artificial
que ocultou as desigualdades e, por essa razao, hoje em dia, da sinais de implosao
com as demandas de reconhecimento e redistribuicao social. Do mesmo modo,
objetivei demonstrar que a gestao dos problemas do Estado-nacao africano pode
trazer exemplos para a gestao da crise do Estado-nacao ocidental, o que é o caso da
necessidade de articulacdo de principios e demandas globais e nacionais com

principios e demandas locais.

' Em sua grelha conceitual, Santos explica a modernidade em trés periodos: (a) capitalismo
liberal; (b) capitalismo organizado; (c) capitalismo desorganizado. No primeiro periodo, vé-se
que as promessas da modernidade sdo grandes demais para cumprir, no segundo periodo,
realiza-se uma e nao outras, no terceiro periodo, ha uma afunilamento desse projeto cultural
de forma a invisibilizar o fracasso da modernidade no cumprimento de suas promessas.
(Santos, 2002a: 111-178).

2 para uma analise dos trabalhos da antropologia juridica ver Moore, 2000: 181-256.

3 Deve-se lembrar que a teoria politica europeia ao mesmo tempo em que afirmava o
individuo e a sociedade civil tinha que lidar com o arranjo social e institucional corrente no
absolutismo monarquico. Dai a preocupacdo dos estudiosos da época em propor uma
engenharia constitucional que abarcasse os diversos estamentos existentes, uma constituicao
mista.

4 Até entdo, a tradicio da teoria politica demonstrava ser impossivel alcancar a estabilidade
por meio da limitacdo do poder em governos populares, desenvolvendo idéias como a de
Montesquieu de que a democracia depende exclusivamente da virtude do povo, nao sendo
possivel criar dentro desta forma de governo um mecanismo eficaz de separacao de poder.

> Nesse sentido, a primeira consideracdo do preAmbulo da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos da ONU avalia que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade,

da justica e da paz no mundo.
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